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EEN ONRECHTMATIG
BESTAAN IN NEDERLAND
- een stand van zaken -
I. Inleiding wezen dat het kind een zelclzame genetische afwijking
hacl en dat had de ouders doen hesluiten het kind te la-
Nederland kent zijn eerste echte wrongful life- ten aborteren. (...) Kloppenburg (de advocaat van het
claim: een meisje dat zieh in rechte erop beroept echtpaar, red.) vordert een schadebedrag voor zowel
dat zij niet geboren had mögen worden. NRG de moeder, de vader, als de dochter zelf. De eis tot
Handelsblad berichtte als volgt: schadevergoeding namens het kind is gebaseerd op
een zogenaamde 'wrongful life-actie'. Men spreekt van
'De ouders van de tweejarige Kelly uit Leiden hebben zo'n vordering wegens onrechtvaardig bestaan als de
het Academisch Ziekenhuis Leiden (AZL) voor de rech- ouders haar namens het kind instellen. De moeder
ter gedaagd omdat zij het Ziekenhuis de geboorte van zegt eigenlijk namens het kind: '1k had ook niet gebo-
hun dochter verwijten. Het meisje is geestelijk en licha- ren kunnen worden, clan hacl ik nu geen ellendig le-
melijk gehandicapt ter wereld gekomen. Dit had vol- ven'.'
gens de ouders voorkomen kunnen worden als lijdens
de zwangerschap bij de vrouw een vruchtwaterpunctie Andere landen clan Nederland kenden de wrongful
of vlokkentest was uitgevoerd. Deze zou hebben uitge- life-vordering al langer. Zo wercl in 1977 in (toen
nog) West-Duitslancl een zwaar gehandicapt meisje
geboren. Haar toestand was te wijten aan een rode-
i. NRC Handelsblad 7 augustus 1996. hondinfectie van haar moecier in de eerste weken
2. Zie over cleze wrongful birth-vordering zecr recenl HR 21 van de Zwangerschap. De gynaecoloog, die de
fcbruan 1997, RvdW 1997, 54C; commemaren zijn te vinden in VfOUW in behancleling had geliacl, viel te Verwijten
NJB 1997, blz. 475 e.v. en in het WPNR-nummer van 29 maarl dat hij de moeder deStijcls niet Op de Ziekte en de
1997; voorts, met literatuurverwijzingen, C.JJ.M. Stoiker, gevaren ervan had geWCZen. ZoU de VTOUW Op de
Aansprakelijkheid van de ans, in het bijzonder voor mislukte llOOgte Zijn gCWCCSt, clan ZOU Zij Zieh - dat Stond
sterifeaties, di.ss. Leiden 1988. in Frankrijk heeft hei Cour de vast - hebben laten aborteren. Net zoals het Leidse
Ca.ssalion onlangs twee principiele uiLspraken gedaan waarin cle Ziekenhuis kreeg deZ6 aitS met tWCC Vorderingen
vordering van de ouders werd toegewezen: zic Recueil Dallc». tot Schadevergoeding te maken: een Van de moe-
1997, blz. 35 e.v. Zie tenslotle voor een recenle uiLspraak van het der die de CXtra kosten Van het grOOtbrengen van
Duiise Bundesgeriehtshof Franz Nieper, Missgiuckte Sterilisation een gehandicapt kind vorclerde (de wrongful birth-
des Mannes, Schmerzensgeld für die Frau und 'Kind als Schaden', VOrdering/) en een Van het kind, de wrongful Hfe-
A&V 1996, p. 88. vordering.3 Het meisje vorclerde van cle arts vergoe-
3. Ook de vader hacl een vordering ingesteld, maar die laten wij ding Van alle schade die Zij als gevolg Van de rode-
hier koitheidshalve builen beschouwing. De vordering van de honet had gelcden. Het Bundesgerichtshof Stelde
moeder, de zogenoemde wrongful bmh-vordering, zal eveneens de moeder in het gelijk; het meisje WCl'd, in een Ult-
buiten beschouwing biijven. voerig gemotiveerde uitspraak, in het ongelijk ge-
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steld. Belangrijk in het oorcleel was de volgende beroepsgroep die er beter van wordt en dat is de advo-
overweging: catuur. (...) Misschien moeten m dit geval Juristen zieh
nu eens terughoudender opstellen, zoals wij de aitsen
' . daß m Fallen wie dem vorliegenden überhaupt die vaak voorhouclen '
Grenzen erreicht und überschritten sind, innerhalb de-
rer eine rechtliche Anspiuchsregelung tiagbar ist.'' In dit artikel geven wij een overzicht van de stand
van zaken, nationaal maar vooral ook internatio-
Zijn hier clan toch, bij de wrongful life-vordering, naal. Vooral in Amerika is over de vordering al
de grenzen van het aansprakelijkheiclsrecht be- veel geschreven. Maar ook m Neclerlancl heeft een
reikt? aantal auteurs heeft zieh over het probleem van
Maar hoe 'werkt' clat? Want hoe wonclerlijk de vor- deze vordering gebogen. Opmerkelijk is dat de
clenng op het eerste gezicht ook mag zijn, het kan meeste auteurs (in Nederland en daarbuiten) voor
hier toch ntet gaan om een nieuw vereiste voor toewijzing zijn, terwijl de rechtspraak — met uitzon-
aansprakelijkheid, van het type schuld, schade en dering van Franknjk, waar de Cour de Cassation
causaliteit? Om aan aansprakelijkheicl te ontkomen, de vordering van het kind toewees (zie hierna) -
lijkt een enkele verwijzing naar de grenzen van de vrijwel steeds afwijzend is.10 We laten de vraag of
aansprakelijkheicl in het debat ten overstaan van überhaupt wel een fout is gemaakt, in dit artikel
de rechter toch niet beslissend te zijn. Daar zou onbesproken.
men zieh aan cle regels behoren te houclen, in dit
geval cle regels die voortvloeien uit de dogmatiek
van het aansprakelijkheiclsrecht. 4 BGH is januan 1933, jmistenzettung 1983, p 450
Ook in andere landen iS cle wrongful life-VOrde- 5 In Ameuka was die giens al eens eeidei beieikt Zepeda v
ring Steeds met glOOt wantrOUWen bejegend. Ook Zepecla, 190 NE2d 849 (111 1963) Zie hieina ondei pai 5 De
in de Engelse Zaak MC Kay - qua CaSUlStiek vol- voideimg woidt ook wel een dissatisfied hfe dann genoemd De
Strekt vergelijkbaar met de DllitSe — Werd de Vor- Nedeilandse auteui Schul toonde /ich m 1987 niet 7ondei
denng ZOndei" veel Omhaal afgewezen. bewondenng vooi de uitspiaak van het Bundesgenchtshof
Het debat VOOr de rechter Zal in de Ogen Van niet- akkooid met de beslissmg De uitspiaak citerend, /egt hl) een
Juristen - in eilt geval cle OUClerS van Kelly en de icgelmg van de aansptakehjkheid (is) m dit sooit gevallen met
artfe - Op een Onaangename 'tOOn' gCVOerd WO!- meei haalbaai en zmvol', G H A Schul, Wiongful hfe, RM Ihemis
clen. De advocaat van Kelly zal zijn vordering 1937, p ι ev
moeten laten steunen op cle Stelling clat het meis- 6 vgi jn Nieuwcnhms, pieidooi vooi een dogmatische
je maar beter niet geboren had kunnen worden. rechtswetenschap, RM Themis 1988, p i e v
Ofschoon het haar dan natUUrlljk niet gaat Om 7 McKay v Essex Area Health Authouty [1982] 2WLR 890
vervangende SCliaclevergoecling VOOr Zelfdoding, 8 Dat is wat ons mziens R M Schoonenbeig en in mmcleie mate 39
maar Om de wens Cle rCSt Van haar leven althans ook Schooidijk cloen m hun amkelen m lespeuievehjk de bunclel,
financieel gezien, ZOrgeloOS te kunnen bestaan. Rechtsvragen iond vooitplantmg en erfelijkheid, Doidiecht 1986,
Het ZOU evenwel onvoldoende Zijn Wanneer de p 69 en m de Rood-de Boer-bundel, Met het oog op het belang
advocaat Van het meiSje, met het terzijcle SCllUl- van het kmcl, Deventei IPSS, p 129 e v Zie ook het pieadvies
VCn Van de dogmatiek, slechtS ΟΠΙ een SOCiaal vooi de Veienigmg vooi GerondheidaechtvanJKM Geveis,
aanvaardbare OploSSing ZOU Vragen. Jundische aspecten van eifehjkheidsondeizoek en -advies, 1987, p
AnderZljcls moet van Cle advocaat van het Zieken- 21 e v , Geveis' betoog hgl m de hjn van Schoonenheig Ons
huiS Worden geeiSt Clat hij aangeeft clat aan een mziens is hij veel te optimistisch als hij spieekt van een 'gioeiende
of meer van de vereisten VOOr aansprakelijkheid beieidheid van Ameukaanse ledueis om wiongtul
niel iS Voldaan. Voor hem gelclt dat het onvol- hte-voideimgen toe te wij/en (p 25) In de icchtspraak is daarvan,
doende IS wanneer hij Zieh in COncretO beroept vooi/ovci wij können ovei/ien, geen spiake Zo is cle door hem
op 'de grenzen van cle aansprakelijkheicl'. Om gcnoemde uitspiaak A//oimo v Dmgteidei, 322 SE2d 567 CNC
het anders te zeggen: de gienzen van het aanspra- 1994) mmiddeis vemieugd dooi het supieme couit van NOUH
kelijkheiclsrecht worden in eerste mstantie niet be- caioima, 337 5F2d 528 (NC 1985) De voideimg weid s-iechts
paald tot waar Ons VOOrStellingSVermogen reikt of toegewezen m enkele gevallen Paik v Chessm, 400 NYS2d 110
tot waar clat voor ons gevoel 'reclelijk' is, maar CNY 1977), memekte, Beckei v Schwan/·, 386 NE2d 807 (NY
door de grensstenen normschending, relativiteit, 1978), Tuipm v soiiim, 643 P2d 954 (cai 1982), doofheid iiet
schuld, Schade en causaliteit. Supieme Coun van Cahlomie kende slechts veigoeclmg vooi
De WlOngful life-VOrdering leiclt ten slottC gemak- bepaalde matcnele schadeposlen loe Met de/e laatste uitspiaak is
kelijk tot emotionele reacties. Zo SChreef de VOOr- de veel gulleie Cuilender-uitspiaak aan de kant ge/et Cuilendet
malig aclvocate mW. Van Meile Op Cle opiniepagi- v Βίο Science Laboratones, App , 165 Cal Rpti 477 (1980), Tay
na Van NRC liandelsblacl OVer de Zaak van Kelly Sachs Du alles hgl iets andeis vooi cle jundische liteiatuui Daai
als Volgt: woidt, net ?oals in Nedeiland, veclal vooi cle voideimg gepleit
9 Melissa van Meile, NRC Handelsblad 21 augustus 1996
'Ik meen clat wij als samenleving al met al niet gelukki- 10 Zie R M Schoonenbeig, Zijn wiongtul buth- en wiongful
ger worden van dit .SOOlt procedures Er IS wellicht een hfc-auics naai Nedeilands iccht toewijsbaai', mJKM Geveis _
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2. De wrongful life-vordering van het gehandicapte kind. Wij noemen er een
aantal, afkomstig uit de Amerikaanse rechtspraak.
Onder de noemer van wrongful life-vordering Een onzorgvuldige medische behancleling van cle
worden tal van zeer verschillencle typen gevallen moeder voorclat de conceptie plaatsvoncl11; on-
gebracht. Wel gaat het steeds om de vorclering zorgvulclige erfelijkheidsadvisering voor12 respec-
tievelijk üjdens15 de zwangerschap; onzorgvuldige
-> en H fj Leenen, Rechtsvtagen tond voortpLmting cn SterillSatie van een patient, juist gencht Op het
eifehjkheid, Kiuwei, Deventei 1986, p 74 e v, H G F schoorchjk voorkomen van de geboorte van een gehandi-
m Met het oog op het belang van het kind, Rood de ßoer bundel capt kind ; onzorgvuldig VOOrSchrijven van medi-
1988, p 129 e v , B Sluyters, m Gren/en aan de /oig, zeigen aan Cljnen (al clan niet gebrekkig) tijclens de Zwanger-
degrens, leenenbundei 1990, p 133 ev, CJJM stoikei, Fcn schap15; andere onzorgvuldige hanclelingen
onrechtmatig besiaan, in Dillemma i van aansprakehjkheidsiecht tijdenS de Zwangerschap. '
(Hol en Loth, led), w E j ijeenk wiiimk, /wolle 1991, p 13 e v De wrongful life-vordering wordt in Amerika wel
en in Wrongful Life the Limits of Liability and Beyond, The als de frontier of Hiedical malpraCtlCe UtlgdtlOn
International and Compaiative law Quarteily 1994, p 521 e v , en gCZien. Zij IS VOOräl daarom ZO populair, omdat
lecentehjk (kort) AJ Van, De relativiteit dei omethtmatigheid, m de markt Van de 'genetic COUnselmg' 66Π Sterk
Onrechtmatige Daad, BW kram jaaiboek 1996, p io6 e v hen groeiencle is: het merendeel van cle Amerikaanse
goed auikei ovei de wrongful hie-vordenng is dai van de uitspraken liceft betrekking op tekortschietende
Beigische auteur R Kiuithof, Rechtskundig Weekbiad 1986-1987, erfelijkheidsadvisering. Maar, vooruitlopend op
p 2737 c v Voor verdere internationale hteiatuur/ie de hetgeen hiema Volgt, kunnen WC nu al Wel VaSt-
bovcnstaande Fngelstalige bijdiage m de ICLQ De bedoelde Stellen dat de VOrdering VriJWel nOOlt blijkt te sla-
transe uitspraak is te vmden m Recueii Daiioz 1997, p 35 e v gen. In een van de meest recente zaken — Sundi
n BIJV Rensiow v Mennomte iiospitai 367 Ni<2d 1250 (in A Greco v. United States of Americci — is het oor-
1977), veikeerde bloedtransfusie negen jaar voor de coneeptie, deel OVer de VOrdermg Van hei kind koiter dan
Albala v City of New Yoik, 445 NYS2d 108 (NY 1981), OOlt.
geperforeerde utei us vier jaren vooi de conceptie
12 BIJV Park v chessm 400 NYS2d ι ίο (NY 1977), einstige 'We decline to recognize any acüon by a chilcl for de-
mcr/iekie, Mooies v Lucas, 405 So2d 1022 (Ha 1981), syndroom fects claimed to have been caused lo the child by negli-
van Larsen, en de beroemde /aak van Gürtender v Βίο Science geilt diagnoSIS ΟΓ treatment of the chlld's mother."
Laboratories App , 165 Cal Rptr 477, Tay Sachs
13 BIJV Piocamc v ciiio, 478 A2d 755 (NJ 1984), lodehond, Daar Staat tegenover dal de vordering van de
Berman v Allan, 404 A2d 8 (NJ 1979), syndioom van Down moeder (de Wrongful birth-VOrclering) vrijwel
14 BIJV speck v Fmegoid 439 A2d iio (Pa 198D, m de/e /aak steeds slaagt.19 In feite is het becld al vele jaren
40 was eerst een stenlisatielout gemaakt, daarna mislukte de abortus onveranderlijk: de rechter Wljst de VOl'dering af,
en daarop weid een ein&lig gehandicapt kind geboien en WCtenSchappelljke autCUrS ZOeken ftteecls naar
(Neuioiibiomatosis) mogelijkheden om de rechtspraak Om' te krij-
15 BIJV Grodin v Grodm and Cohen, 301 NW2d 869 (Mi 1980), gen/°
vader en licht gehandicapt /oontje spreken moeder en arts aan Sommige Wrongful life-VOrderingen Zljn gemakke-
voor de letseischade als gevoig van medicijngebruik tijdens de lijker te beoordelen dan andere. Een arts die een
/wangerschap zwangcre vrouw een verkeercl medicijn toedient
16 BIJV Bergstreserv Machen 577 i-2d 22 (1978), onzorgvuldig waardoor een tot dan toe gezoncl kincl al voor
uitgevoeidekei/tisnee 7ijn geboorte wordt beschadigd, is rechtstreeks
17 Slcchts m dnc staten werd cle vordeimg eikend Het gaat om aansprakelijk jegenS het kind. Hl) heeft het kind
de (al wal oudere) /aken Procamc v Cillo, 478 A 2d 755 (NJ letsel tOCgebracllt, net Zoals CCH Onzorgvuldige
1967), curiendei v Bio-Science Lab, 106 cai App 3d8ii (Cal automobilist die een zwangere vrouw aanrijdt en
1980) en iiaibeson v Paike-Davis, 656 p 2d 483 (wash 198?) het kind verwondt. Hij handelt daarmee recht-
18 893 P 2d 345 (Nev 1996) streeks onrechtmatig jegens het ongeboren en be-
19 /ie voor een uitvoeng gemoüveerd voorbeeld Keel v Schildigcle kind.
Banach, 624 so 2d 1022 (Aiab 1993) Heel veel moeilijker wordt het bij gevallen zoals
20 Zie recent bijv het arlikel van Anthony Jackson, Aclion foi dat van Kelly (onjuiste erfelijkheidsadvisering) of
wrongful iife, Wrongful Pregnaney, and Wrongful Bmh m the bij roclehondgevallen. Van toebrengen van letsel
United states and England, Loy LA inti & copmp i j 1995, p aan een gezond kind is dan geen sprake. Wat cle
535 e v en kennelijk dezelfde m Wrongful Life and Wiongful Bnth artS in die gevallen wel VCrWCten WOrdt, IS dat hij
-ihe Enghsh Concepuon, ihe joumai of legal Medicme 1996, p de ouders ten onrechte de mogelijkheicl van abor-
349 e v Opmerkelijk m dit artikel is dat woidt gepleil eneizijds tUS heeft Ontnomen of - in geval Van een OnZOrg-
voor toekenmng van de Wiongful life-voidenng m gevallen van Vuldige erfelijkheidsadvisering VOOr de Conceptie
ernstig letsel, en andei/ijds voor afwij/mg van de Wiongful — dat hij de OUClerS de mogelijkheid heeft ontno-
birth-vordenng van de ouders Het is hcel onwaarschijnlijk dat de men niet te klCZCn VOOI" kincleren. Het Zljn deze
Amerikaanse of Bntse lechtspraak dcve draai /ullen maken (/ie Veel moeilijker' gevallen die m deZe bijdrage C6n-
hierna onder 4) traal Staan.
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3. Een recht om geaborteerd te worden? kind. AI eerder vroeg Schoordijk zieh af waarom
dat zo is. Is, zo schrijft hij, de moeder juist niet
De Stelling van het meisje luidt aldus: 'U, arts, de eerstgeroepene om in het belang van het
had mijn moecler in de gelegenheicl moeten stel- kincl, zoals zij dit ziet, diens levenskansen onder
len mij te laten aborteren. Mijn leven is het niet ogen te zien en hieruit in het belang van het
waard geleefd te worden; liever geen leven clan kind - waarover eenieder anders kan denken
zo'n leven.' Het klinkt als Job, die door God be- maar waarover de moeder wel een oordeel mag
proefcl (als krachtproef met de duivel) sprak: hebben - conclusies te trekken? 'Mag het kincl
'Weg met cle dag waarop ik was geboren ... die zieh bij die conclusie niet aansluiten, wordt zij
dag, duisternis had hij moeten blijven'.21 aan hem niet toegerekend?'23 Schoordijk laat het
AI eerder wezen wij erop dat het voor het meisje hierbij, maar citeert nog wel de Duitse annotator
niet gaat om een vorclering tot 'nakoming', maar Deutsch die het oordeel van het Bundesgerichts-
om een vordering tot schaclevergoeding. Het aan- hof aldus kwalificeerde 'eine paternalistische Be-
sprakelijkheidsrecht dwingt haar ertoe haar be- schränkung des Schutzbereichs auf die Eltern er-
staan aan te vechten. De vraag is wel of het zie- scheint seltsam altertümlich'.24
kenhuis jegens Kelly een rechtsplicht heeft De vraag is clan: hoe kan het kind zieh, in de woor-
geschonden? Het Bundesgerichtshof beantwoorclt den van Schoordijk, 'bij die conclusie aansluiten'?25
die vraag in de eerdergenoemde zaak ontken- Een geschreven of ongeschreven rechtsregel op
nend. Er is jegens het kind niet onrechtmatig ge- groncl waarvan de arts gehandicapten behoort te
handeld, er bestaat geen geschreven noch een on- aborteren, bestaat niet. Dat behoeft geen betoog.
geschreven rechtsplicht om gehandicapten te Maar in cleze casus is er meer aan cle hancl: er is
aborteren. Evenmin vloeit voor het kind uit het hetzij een overeenkomst gesloten tussen cle vrouw
contract moecler-arts een recht op aboitus voort en de arts, die het ziekenhuis niet behoorlijk is na-
gekomen (daarvan gaan we even uit), hetzij is er -
'weil das geltende Recht der Mutter die rechtfertigende bij gebreke van een overeenkomst - een onrecht-
Erlaubnis zum Schwangerschaftsabbruch ausdrücklich matige claad gepleegd door geen test aan te bie-
nur in ihrem eigenen Interesse gewährt.'22 den. Een vergelijkbare situatie doet zieh voor in
die gevallen waarin cle arts de aanstaancle ouders
In cleze visie komt het recht om abortus te ver- een onjuist erfelijkheiclsaclvies heeft gegeven. Dat
langen alleen toe aan de moeder, niet aan het aclvies wordt gevraagcl met het oog op het krijgen
van kinderen. Het verzoek van de ouders luidt niet
in abstracto: 'kijkt u eens naar mijn genen', maar is
2l. Job 3: 3-4. Kierkegaard heeft daarentegen eens opgemerkt dat COncreet geilcht Op het VOOrkomen Van de geboor-
Job alles verdroeg, lotdat zijn vrienclen kwamen om hem te te Van gehandicapte kinderen. 41
troosten: toen verloor hij zijn geduld (De Naakte Waarheid, Baarn We StUlten hier Op een probleem van relativiteit.
1974, nr. 265). Er is een norm: in dit geval geen ongeschreven
22. BGH, a.w., p. 450; afwijzend ook de rechters stephenson en norm of een wettelijke (zoals meestal bij relativi-
Ackner in de enige Engelse wrongful life-zaak (roclehond) McKay teit), maar CCn COntraCtUele l'espectievelijk Onge-
v. Essex Area Health Authority H982] 2WLR 890 (p. 9oo e.v.). zie schreven norm.26 Aan die norm moet een bepaal-
hierover onder meer G. Robertson in Modern Law Review, 1982, de bescliermingsomvang Würden toegekend. Niet
P. 697 c.v., ch. Lewis, The quaiity of Hfe, The Law Society's alleen moet worden vastgestelcl tot welke schade-
Gazettc, J982, p. 839 en (uitvoeriger) K.S. Dass, Wrongful enny posten haar bescherming zieh uitstrekt, maar ook
into nie - cause of action, The Maiayan Law joümai, 1983, p. cxiv wie er onder haar beschermingsomvang valt. In
e.v. Afwijzend is ook siuyters, a.w. 1990, p. 143. elk geval is clat cle moecler, zo vinden kennelijk
23. Schoordijk, a.w, pp. 133,134. velen; maar ook het kincl?
24. E. Deutsch, Anmerkung, Juristenzeitung 1983, p. 451. In een eerder artikel heeft een van ons beiden ge-
25. Men zou ook aan een derdenbeding kunnen denken, of WCZCn Op de parallel met het Neclerlandse VCrSteke-
wellicht ook aan een overeenkomst waarbij de moeder het clan lingarreSt : O1T1 vaSt te kunnen Stellen of het Zieken-
nog eingeboren - wcllicht zclfs nog niet verwekte - kind partij laat huis Ook jegens het kind een nottTl heeft OVeitre-
zijn. Doch cleze construclies - die iets gekunstelds hebben - slaan den, niOCt men nagaan of het Ziekenhuis Op de be-
in zaken als deze buiten de werkelijkheid van alleclag. langen Van het kind 'bedacht' had moeten Zijn.28
26. Het leerstuk van de relativiteit komt doorgaans voor in Het Valt niet in te Zien Waarom CÜt CriteriuiTl niet
gevallen van onrechtmatige daacl. Toch spreekt a\ soms ook in ook dienst kan doen in (al clan niet COntraCtLiele)
gevallen van contractuele aansprakclijkheid. Vgl. Stoiker, diss. Wrongful life-Zaken. De artS Schendt Ook jegens het
1988, p. 60 e.v. en voort.s G H. Lankhorst, De relativiteitseis in het kind 66n rechtsplicht (pleegt WanprCStatie) als llij
aansprakehjkheidsrecht, Ars Aequi 1987, p. 378. Zie ook Kiuithof, bedacht hooixle te Zijn Op clienS aanWCZigheid (en
a.w. 1986/7, p 2750. op cliens belang zoals clat door de moeder wordt
27. zie het anikei in icLQ, a.w. 1994, p. 527, en eerdei in gezien). Dat kan zijn omdat cle moeder hem, de
Diiiema's van aansprakelijkheid, a.w. i99i, p. io. arts, specifiek met het oog op haar nageslacht raad-
28. IIR 27 januaii 1984, Nj J984,536 (G). pleegt, maar het kan ook zijn dat hij eigener bewe-
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ging de moeder hoort te informeren, zoals bij rocle- hout snijdt. Men kan heel wel verdecligen dat zo'n
hondgevallen. Steun voor deze benadering kwam rechteriijke uitspraak allerminst een oordeel over
recentelijk nog van Hol29 en van Van30. de waarcle van het menselijk leven als zoclanig in-
houdt, maar dat in de wrongfi.il life-vordering het
4. Het probleem van de schade kind door de regele van het spei gedwongen is zijn
gehanclicapt bestaan af te zetten tegen niet-be-
Als we nu aannemen dat de arts jegens het kind staan.33
aansprakelijk is, dan rijst vervolgens de vraag wel- Het tweede probleem is veel serieuzer. Gesteid
ke schade het kind lijdt. Op het eerste gezicht is dat men kan spreken van een 'vermindering', als
die vraag eenvoudig te beantwoorden: al die element van schade, dan zal de schade nog moe-
schade die voortvloeit uit de handicap; dus medi- ten worden vastgesteld. Om de schade te kunnen
sehe kosten, aanpassing van de woning, inko- vaststellen, moet vergeleken worden tussen ge-
mensderving enzovoort. Aldus vergelijkt men de handicapt-leven en niet-leven. Zo bestond er
huidige gehandicapte toestand met die van een voor Kelly maar een alternatief voor haar gehandi-
gezond kind, zoals men ter vaststelling van de capte bestaan, namelijk niet-bestaan. Wat de arts
schade nu eenmaal twee situaties pleegt te verge- kan worden verweten, is dat het kind (gehandi-
lijken. Daarbij moet steeds sprake zijn van een na- capt) is geboren. De moeilijkheicl is dat men niet
delige verandering, een 'vermindering'. Het 'vaste kan vergelijken tussen gehandicapt leven en ge-
vergelijkingspunt' is steeds de situatie zonder de zond leven. Dat laatste alternatief is er voor het
normschending.31 kind nimmer geweest.
Bij nader inzien stuiten we evenwel op een merk- Maar hoe valt niet-leven, niet-bestaan, te waarcle-
waardig probleem. Zoncter de normschending - bij ren? Wat is in deze situatie het Vaste vergelijkings-
een juist informeren over de ziekte rodehond, bij punt? Het probleem is dat het kincl vaste grond on-
een juist erfelijkheiclsadvies - zou het kind niet der de voeten mist, net zoals de baron Von Mün-
hebben bestaan. Wellicht zou er een gezond kind chhausen die te paard in het moeras terechtkwam.
zijn geboren, maar clat was dan altijd een ander Weliswaar wist hij zichzelf aan zijn pruik uit het
kincl geweest, bijvoorbeeld omdat de ouders na de moeras te trekken, maar claarvoor oogst hij clan
abortus van de 'gehandicapte vrucht' voor een ook nog steecls onze bewondering. Moet de vorde-
tweede - en ditmaal wellicht gezond - kincl had- ring van het meisje claarom niet worden afgewe-
den gekozen.32 Maar het gehandicapte meisje dat zen? Anderzijds kan men zieh afvragen of dit pro-
in deze bijdrage centraal Staat, zou nimmer gezoncl bleem - de schade valt niet vast te stellen - geen
zijn geboren. Niet de arts was de oorzaak van de al te formalistisch argument is om het meisje mee
handicap, maar de genetische afwijking of de rode- naar huis te sturen. Haar lijden ervaart zij clag en
42 hond. De arts kan uitsluitend worden verweten dat dagelijks; zou de arts geen fout hebben gemaakt
niet werd voorkomen dat het kind ter wereld is ge- clan had ze nimmer geleclen; en loch krijgt ze te
komen. hören dat haar vordering op drijfzancl is gebouwcl.
Er zijn hier twee problemen die nauw met elkaar 'Werd mijn lijden maar eens gewogen, mijn leed
samenhangen. Het eerste is of de rechter, mel de op een weegschaal gelegd', hören wij Job nog
kwalificatie 'vermindering' (als element van scha- eens, 'zwaarder zou het blijken clan al het zand
de) geen waardeoordeel over gehanclicapt leven van het strancl aan de zee'. En töch geen schacle-
als zodanig uitspreekt. Met name Amerikaanse vergoeding? Is er niet iets te bedenken?
rechters die zieh over de wrongful life-vordering Ook de Engelse Law Commission heeft zieh cle
hebben gebogen, bleken vaak grote moeite met vraag gesteld of zij bij een afwijzing van de
deze vraag te hebben. De vraag is of dit argument wrongful life-vordering niet te veel gewicht gaf
aan 'considerations of logic':
29. A.M. Hol, ßeamwoording rechtsvraag Wrongful üfe, ΛΑ 1996, 'Law is an artefact and, if social justice requires that the-
p. -275. re should be a remedy given for a wrong, then logic
30 Zie Van, a.w. 1996, p. 107 should not stand in the way.'34
3l. Zie daarovcr A.II. Bloemhejgen, Schadevergoeding bij
onrechtmatige daad, dissertatie Utrecht, Deventer 1965, p. 14 e.v. En ook Schoordijk lijkt niet Onder de indruk Van
32. Wie in de/.e prohlemaüek is geinteresseerd verwijzen wij naar cle kracht Van de logica. Hij citeeit de DuitSe anno-
D. Parfit, Keasons and person.s, Oxford 1984, deel 3. tator Deutsch uitVOCrig Waar deze Zieh in krachtige
33. Aldus sioiker, a w. 1994, p. 529 en 1991, p. 13 e.v. bewoordingen verzet tegen het Alles-oder-Nichts-
34. The Law Commission (Law/Com NO. 6o (Cmnd. 5709» Repoit Prinzip van het Bundesgerichtshof en zoekt naar
on Injuries to Unborn Childrcn, 1974, p. 34. Ten slotte wij.st de een tUSSCnOploSSing. Deutsch pleit erVOOf het kind
commHsie de vordering toch af, uit angst voor een toenemend niet alle kosten Van levenSOnclcrhoud te Vergoe-
aantai abonussen (xie hiema onder par. 5). den, maar alleen die kosten die vooitvloeien uit de
35 van, a.w. 1996, p. io7; hij voegt daar wel aan toe dai er over handicap (het Mehrbedarf. En ook de Neclerlaiider
du onderwcrp veel meer is te /eggen. Van kiest in een recente publicatie35 voor een 'nor-
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matieve benadermg, waann het veigelijkmgsmo damages zou onvolcloende leden zijn om de voi-
ment niet noodzakelijkerwijs vooiop hoeft te clenng van het kmcl af te wijzen 39 Het probleem
staan Deze betogen zijn doortrokken van de ge- is hiei evenwel van letterlijk funclamentele aard
dachte dat het lecht tekoit zou schieten als het het laakt de grondvesten van het schaclebegnp
geen oplossmg zou bedenken De fianse Coui de Ook een aantal Nedeilandse auteurs zou de vor
Cassation heeft wel zon oplossmg bedacht en denng om die leden willen afwijzen, niet omclat
heeft de vordeung zonclei veel omhaal toegewe- het kind geen schade ervaart, maai omdat het,
zen Het ging claarm om een onjuist verstrekt gene voor de vaststelling van schaclevergoedmg nood
tisch aclvies zakelijke, vergelijkmgspunt ontbreekt Een ge-
zond leven hacl het kind hoe dan ook nooit ge-
Mais altendu que les juges du iond ont pu consideier kregen
que la faute commise pai le ptaticien en donnant un Ook m de Engelse zaak McKay speelde het scha
conseil qui n aveitissait pas les epoux (cle ouders van deprobleem een belangnjke rol bi] de afwijzmg
het kmcl C&S) d un nsque de reappantion dans> leur van cle vordeung
descendance des troubles dont M X etait atteint etait
en lelation duecte avet la conception d un enfant at the most compellmg reason to leject this cause of ac
lernt d une maladie hereditaire que des lois leur deci tion is the intolerable and insoluble problem it would
sion condamnanl M Υ a lepaiei les consequences cieate m the assessment of damage The basis of dama-
clommageables definitives des uoubles cle l enfant est ges foi peisonal injury is the companson between the
legalement justiftee state of the plamtiff befoie he was mjuied and Ins con
clition after he was mjuied ( ) In a claim foi wrongful
Zoals gezegcl hebben Amenkaanse rechters vnj life how cloes the couit begm to make an assessment'
wel steeds afwijzend gestaan tegenover de wrong- The plamtiff cloes not say but for youi negligence I
ful life-voideung Slechts enkele keren is m het would have been bom unmjuied The plamtiff says
voordeel van het kmcl geooideelcl 37 In het over But foi your negligence I would never have been
giote deel van cle uitspraken weict cle vordenng bom The court then has to compaie the state of the
van het kmcl afgewezen Soms omdat ei naar het plamtiff with non existente of which the court can
oorcleel van de rechter geen spiake was van een know nothing this l legaid äs an impossible task ü
legally cogmzable wrong , soms, het kwam hiei-
voor al aan de oicle, omdat een voor het kmcl De Engelse auteur Jackson wijst in twee zeei le-
gunstige uitspraak, zou kunnen woiclen gezien cente pubhcaties deze ledenenng af, met als argu
als een cüskwalificatie van het gehanclicapte le- ment een verwijzmg naar Engelse lechtspiaak
ven, en ten slotte - en die vraag is thans aan cle waarin de rechter wel uitspiaken deecl ovei ge-
01 de - omdat een veigehjkmg tussen een gehan- handicapt versus met-leven Het gaat dan om za- 43
dicapt bestaan en een gezoncl bestaan niet möge- ken waann cle viaag luiclt of een zeei einstig ge-
hjk is Hoe kunnen wij lets zeggen over niet-be- handicapt kind alsnog een opeiatie zou moeten
staan , the utter void of non-existence? w onclergaan, of dat het cle gelegenheicl zou moe-
Evenmm kunnen we lets zeggen over de vraag of ten knjgen te sterven ' Het lijkt onwaarschrjnlrjk
dat niet bestaan beter is clan gehanclicapt be- dat Amenkaanse of Engelse lechteis hem m cleze
staan, of clat het slechtste leven betei is dan de vergelijkmg zullen volgen AI was het maai om-
beste doocl In tal van Amenkaanse vonmssen dat de casuistiek en de lechtsviagen zeer van el
worclt benadiukt dat het om veel meer gaat dan kaai veischillen Jackson pleit ervoot dat m de
om schadebegrotingspenkelen de impiecision of toekomst rechteis wiongful buth vordenngen
(clus de voiclenng van de oucleis) in begmsel ai-
wijzen, en dat cle wiongful life-vordermg nu juist
worclt eikend Hij wijst eiop dat veel meei dan
36 coui de Cdssmon 26 mim 1996 (2 uiets) RCCCUÜ Mio/ cle ouclers, het kind behoefte heeft aan beschei-
1997 p 36 met een luitisehe nool vm Janmek Rocht Dihm ming cloOl het recht
37 Zie hictvoo! noot 10
38 Glutmin v Cosgrovc 227 A2d 689 (p 692) lodthond de Patents should not be allowed to lecovei for the rea-
eciste wiongful hie voideung Ze weid ifgewe?en cn de uilspt i ik nng COSts (opvoedingskosten) of eithei a healthy Öl a
/ou een bei mgnjke toi speien m t il v m indeie uitspi iken w ι u handicapped chlld ( ) The meclical piofession should
de voideung weid ifgewe/en (bijv m de LngeKe /.nk MeKiy v be liable foi the extent to which its negligent acts have
rssex Aie \ iie dth Authonty [19821 2 WLR 890) led to mjunes but no furthei ITierefote wheie a cloc
39 BIJV luipm v Soitmi 643 P2d 954 (c il 1982) toi hat, neghgently failecl to diagnose a genetic clefect
40 siuyteis iw 1990 p 144 stolker ι w 1991 p 16 en i w of the effecls of a disease and this negligence leads to
1994 p 532/3 en Hol ι w 1996 p 275 e v the buth of a child who suffeis from disabilities, the
4l MCK ly [1982] 2WIR 913 child should be able to bnng her own claim for wiong
42 iickson jw 1996 p 355 e v (onze aus) De /uk wi uom ful hfe tf hei disabilities aie so seveie äs to outweigh
het g i u is Re B [1990] 3 All L R 927 the benefits of being alive ( ) Het paients howevet,
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shoulcl have no legal action, äs it would be highly deni- 5. Andere argumenten tegen wrongful
grating to their child and to the handicapped popula- life-vordering
tion in general. (...) The actions discussed halance the
needs of the plaintiff against the wrongdoing of the de- Wie kennis neemt van de buitenlandse recht-
fendant.'43 spraak en literatuur over de wrongful life-vorde-
ring, merkt dat er ook andere argumenten zijn
Dus, een beperkte aansprakelijkheid van de arte om de vordering van het kind af te wijzen.47 Het
jegens de ouders; en een volledige aansprakelijk- afwijzen van cle vordering kan voortvloeien uit
heid jegens het gehandicapte kind. Het voorstel een bepaalde veelal onuitgesproken angst voor
zal, naar wij vermoeden, in geen van de hier be- ethische vraagstukken. Nu moet de rechter veelal
sproken landen (dus Duitsland, Engeland, de VS in körte tijd oordelen waar staatscommissies en
en Nederland) een kans maken. AI was het maar de politiek jaren de tijd hebben. Dat zou een ver-
omdat de rechtspraak in wrongful birth-vordenn- klaring kunnen zijn waarom hij bij ethische vraag-
gen in elk van deze landen inmiddels duidelijk is: ' stukken een meer eenvoudige weg kiest. Zo be-
de ouders krijgen binnen bepaalde grenzen de schouwde in de Amerikaanse zaak Becker v.
opvoedingskosten vergoed.4' Scbwartzeen van cle rechters het wrongful life-
Het probleem voor de Nederlandse rechter is dui- probleem als een 'mystery more properly to be
delijk: de Nederlandse Kelly had nimmer 'ge- left to the philosophers and the theologians'.48
zond' kunnen zijn. Dat is alleen anders als op ba- Daarentegen noemen Dias en Markesinis de ethi-
sis van een zorgvuldig medisch hanclelen de sehe dimensie die aan sommige medische aan-
handicap van het kind ten goede gekeerd had sprakelijkheidszaken kleeft voor de Jurist een
kunnen worden. Die toekomst lijkt overigens, nu 'Godsent gift ... it gives bis topic an aclded dimen-
op het vlak van bijvoorbeeld de genetische mani- sion which other, more blackletter topics simply
pulatie almaar meer kan, steeds dichterbij te ko- do not have', clat zal toch eercler door de onder-
men. Maar voorzover daarvan geen sprake is, zoeker zo worden ervaren, dan door de onder
moet de vordering - althans in deze visie - wor- grote tijdsdruk werkende rechter.49
den afgewezen en is het woord eventueel aan de Een ander argument, clat onder meer door de En-
wetgever. Wat die wetgever betreff, kwam in gelse Pearson-commissie tegen cle wrongful life-
1990 Sluyters nog tot cle slotsom dat er geen 'drin- vordering werd aangevoercl, was het gevaar van
gende behoefte' bestoncl voor de wrongful life- een toenemend aantal abortussen.50 Artsen zou-
vordering nu de sociale wetgeving er in hoort te den uit angst voor aansprakelijkheid op zwange-
voorzien dat alle gehandicapte kinderen goed re vrouwen druk kunnen gaan uitoefenen bij de
worden verzorgd.n Of het vertrouwen dat hieruit geringste kans dat er met het kind iets 'mis' zou
44 spreekt terecht is, is nog maar de vraag. Wel zal kunnen zijn. Dat argument lijkt evenwel eraan
het zo zijn dat de noodzaak van dit type vorderin- voorbij te gaan dat bij de meeste wrongful life-
gen in de VS, met haar beperktere sociale zeker- vorderingen artsen tekortschoten in de informatie-
heid, dringender is dan in Nederland.' verstrekking aan cle vrouw. Als ze niet tekort zijn
geschoten, hebben ze niets te vrezen: de keuze
voor al dan niet een abortus is immers - zolang
ze binnen de grenzen van de wet blijft - aan de
vrouw. Angst voor enige druk op de vrouw is al-
leen reeel als er in een eerder Stadium fouten zijn
43. Jackson, a.w. 1995, p. 6i3 fonze curs.). gemaakt. Maar clan nog lijkt dat argument te
44. stoiker, a.w i99i, p. 16 en 1994, p. 532. in gehjke an Hol, zwak om voor een rechter groncl te zijn een
a.w. 1996, p. 276. wrongful life-vordering af te wijzen. Zo het argu-
45. siuyter.s, a.w. 1990, p. 145. ment al gegrond zou zijn, ligt hier toch veeleer
46. Zie nader Edward D. Berkowiiz en Richard V. Burkhauser, A een tääk VOOr de WßlgeVer.
United States per.specüve on disability programs, in Curing the DatZelfde geldt VOOr cle angst clat Vorderingen
Duich Di.sea.se (Aarts, Burkhauser, De jong, ed.), Avehury 1996, p. van kinderen tegen de artsen zullen worden ge-
71 e.v. volgd door vorderingen van kinderen tegen hun
47. zie iets uitvoeriger stoiker, a.w. i99i, P. 17 e.v. en a.w. 1994, ouclers. Een van de eerstc - beroemde — zaken
p. '533. was die van Zepeda v. Zepeda^ Een kind sprak
48. 46 NY2d 401 (1978), p. 4i. zijn vader aan tot schadevergoecling omclat hij
49. R W.M. Dias en B.s. Markesinis, Tort Law, Oxford 1989, p. hem oncler valse en niet-nagekomen trouwbelof-
i7i. ten aan zijn moeder, had verwekt. Hij ging nu als
50. Royai Commission on civii Liahiiny and Compensation ibr bastaard door het leven en zei daarcloor schade
Personal injury, Report Vol. One 1978, cmnd. 7054-1. NO. 1485. te lijden. Het Supreme Court van Illinois vond het
5i. Zepeda v. Zepeda, 190 NE2d 849 du. 1963). in de inderclaad onrechtmatig wat de vacler had ge-
Amerikaanse literaluur worclt wel gesproken van 'interfamihal daan, maar Vreesde ZOZeer VOO1" een StOltvloed
warfare', vgi. Bopp c.s., a.w., p. 511. van vorderingen, dat het om die reden cle vorcle-
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ring afwees. Andere voorbeelden zijn gemakke- ceerde uitspraken van de Franse Cour de Cassa-
lijk te bedenken:52 rokende of drinkende moe- tron, waarin zonder veel omhaal de vorclering
clers, zwangere vrouwen die bijvoorbeeld door werd toegewezen. In een eerdere bijdrage bepleit-
gevaarlijk autorijden het ongeboren kind in ge- te een van ons voorzichtig te zijn met die gren-
vaar brengen, en ouders - het Bundesgerichtshof zen van de aansprakelijkheicl.58
noemt ze uitdrukkelijk - die ondanks een niet ge- Als de Nederlandse rechter het ziekenhuis gelijk
ringe kans op een gehandicapt kincl toch voor geeft, clan zou hij zieh scharen in cle lange rij van
een zwangerschap kiezen. Mögen clit soort geval- rechterlijke Colleges die de vorclering afwezen.
len nu een argument zijn om in een heel ander Maar het kan in de Nederlandse Kelly-zaak ook
geval de vorclering van het kincl af te wijzen? Wij anders gaan: een vonnis waarin de wrongful life-
menen van niet. Het gaat om gevallen die op hun vordering worclt toegewezen. Zo'n uitspraak zou
eigen merites moet worden veroorcleeld, waarbij juridisch nieuws zijn. De rechter zou clan ener-
met name moet worden gekeken naar cle vraag zijcls moeten concluderen clat er wel clegelijk rela-
of er wel sprake is van een normschencling je- tiviteit bestaat tussen de (mogelijke)59 fout en de
gens het kind. Zo er al voor misstanclen moet schade van het kind. Bovendien zal hij de apert
worden gevreesd, dan lijkt hier toch eerder een lastige hobbel van cle schade moeten nemen.
taak voor de wetgever weggelegcl?5 Zou de vorclering worden afgewezen, en meent
Ten slotte - en clat gelclt vooral voor Amerika - men niettemin dat de belangen van het kind in
worclt een belangrijk argument voor afwijzing wrongful life-gevallen onvolcloende tot hun recht
van de vordering gevonclen in cle beteugeling körnen, dan is het aan cle wetgever voor die ge-
van cle medische aansprakelijkheiclscrisis. Dat ar- vallen een nieuwe balans te vinden.
gument speelt vooral voor cle wetgever. In negen
staten is inmicldels wetgeving totstandgekomen,
Waarin ZOWel Cle wrongful life-VOrdering als Cle 52. Uitvoerigei A.M.L. Broekhuijsen-Molenaar, Onrechtmatige
Wrongful bilth-VOrdering WOrdt VCrboclen. '' De ar- claad in de lelatie ouder-kind, Nieuwenhuisbundel 1992, p. 133 e.V.
giirnenten VOOr deze wetgeving Zijn deels Van 'ho- 53. Zoals de Engelse wetgever met de Congenital Disabilities
gere orde',5' maar Uitdrukkelijk WOrdt OOk de ver- (Civil Uabilily) Ad 1976, chapter 28 en de wetgevers in tal van
ZekeringSCriSlS genoemd. Amerikaan.se staten. Recent is het zgn. Freind Amendment (zie
noot 58).
6. ConcIllSieS 54. Pogingen om de/,e wetgeving door de rechter
'unconstttutional' verklaard te krijgen, liepen tot nog toe op niets
In de zaak van cle kleine Kelly krijgt cle Necler- uit.
landse rechter de gelegenheid om te OOKlelen 55. Bijv. dat men het ongewensl vindt dat ouders die (zeggen te)
OVer een van de meest WOnderlijke Vorderingen kiezen voor aboitus wel recht op schadeveigoeding hebben, 45
die het aansprakelijkheidsrecllt kent: 'ik had niet lerwijl ouders die kiezen Voor het leven' daai geen recht op
geboren mögen Worden'. In deze bijdrage geven zouden hebben. Dat onderscheid vinden sommigcn met te
Wij een OVei'Zicht Van Cle Stand van Zaken, natio- reehtvaardigen. In het Freind Amendment (zie de volgende noot)
naal en intern ationaal. ift dat een van de uitdrukkelijke argumenten om de wrongful
De rechtsgeleercle literatuur, in Nederlancl en life-voidering te verbieden.
claarbuiten, pleit veelal VOOr toewijzing van de 56. Een voorbeeld is het Freind Amendment in de Staat
Claim: dogmatische verhincleringen WOlXlen met Pennsylvania. De wetgeving is afkomstig van een lid van het Huis
'normatieve benacleringen' omzeild. Volstrekt an- van Afgevaardigden Steven Freind (42 Pa Cons. Stat. Ann. par.
clei'S ligt dat VOOr cle rechter. VoorZOVer Wij Clat 8305-8306 (Puidon Supp. 1989)) De wet worclt besproken door J.
konden nagaan iS Cle vordering slechtS in drie Lyons, To be or not lo be the Pennsylvania gencral assembly
Van cle AmerikaanSC Staten erkend. In Engeland eliminates wrongful birth and life actions, Villanova Law Keview,
is cle vorclering afgewezen. Ook het Duitse Bun- 1989, p. 6si e.v.
desgerichtshof Wilde er niet aan: het VOnd Clat bij 57. Andere naken hebben wij niet kunnen vinden.
toewijzing van cle vordering van het meisje gren- 58. zie m.n. ICLQ 1994, P. 535-536. m dat artikei wordt met name
Zen WOlXlen oversclireclen waarbinnen het aan- gefulmineerd legen cte opvatting van het Bundesgerichtshof dat de
Sprakelijkheiclsrecllt behoOlt te blijven. Daar vordering afwees onder meer omdal zij (kortweg) te ver gaat.
Staat tegenover een tweetal zeer recent gepubli- 59. Dat suiat immers nog niet vast.
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